







































































































































































































































































































－ 第11回 日韓法学会・韓日法学会共同シンポジウム －
規定であると評価できる。韓国ではこの規定
を削除したとのことであるが、このような立
場からすると、未だ削除されていない日本法
についてはどのように評価するか、というも
のである。これに対する回答は、アプローチ
が違うのだろうが、日韓・韓日両国の相違を
考える際に興味深い問題点であると考えると
いう前提のもと、韓国民法旧436条は、日本
民法449条の影響を受けたと考えることがで
きるが、日本法では「行為能力の制限」のみ
に限定されているので、このまま残しておい
てもよいのではないか、と考えた。これに対
して、韓国民法の場合には、行為能力の制限
だけに限らず、詐欺や強迫といったあらゆる
取消しの原因であること、それから日本法の
ように「推定」ではなく、韓国は「みなす」
であったことから、随分と状況が違うわけで
ある。実は、韓国民法旧436条の削除に関し
ては、韓国では異論が見られなかった。日本
のこのような規定が実際に使われるケースが
あるのかという点や、推定内容が当事者の合
理的意思に合致しているといえるのかという
点、自分としては疑問を持っているとのこと
であった。
　次に、報告者同士の質問とそれに対する回
答である。
　まず、茂木報告の脚注（８）に挙げられた、
民法90条等による契約の効力否定が実際の
事案における要件の充足・活用が難しいとい
う点について、具体的な例を挙げて説明して
もらいたいという韓国側からの質問である。
これについては、日本側から、主たる債務者
から保証人に対する情報提供義務にかかわる
問題であるが、主たる債務者に「騙されて」
保証人になった場合、保証人が意思表示の瑕
疵・欠缺の規定に基づいて保証契約の効力を
否定することは、とりわけ立証の面で、実際
には非常に難しいといえる。しかしながら、
保証人が正しく情報提供しなかった場合には、
保証人はそのことだけで当該保証契約を取り
消すことができる（日本民法465条の10第２
項）わけだから、この意味で、従来の意思表
示の瑕疵・欠缺といった一般的な規定による
よりも、とりわけ立証の意味で、より保証人
の保護に資するというメリットが見受けられ
る。したがって、主たる債務者から保証人に
対する情報提供義務というのは、通常の情報
提供義務とは異なり、その効果として保証契
約の取消しという効果まで認められていると
いう点に留意すべきではないだろうか、とい
う回答が見られた。
　次に、日本側からの質問としては、書面に
よらない保証がなされたときに、それが履行
されてしまったという場合に関してである。
この場合には、韓国法では、もはや返還請求
は認められないというルールである（韓国民
法428条２第３項）ように思われるが、日本
では、書面によらない保証を履行しても、保
証契約が無効である以上、不当利得返還請求
が可能であるという点では、韓国法と日本法
は全く逆のルールが存在しているように思わ
れる。そこで、韓国法がなぜそのようなルー
ルを採用するのかという点と、そのことによ
るデメリットは何かあるのか、という点につ
いて質問がなされた。これに対して、韓国側
からは、全く同じ質問を日本側にしてみたい
と思っていたところであるが、実際、比較法
的にもこの問題の解決については対立が見ら
れるところであり、例えばドイツ法のもとで
は、書面によらない保証について保証人が任
意に弁済した場合にはもはや返還請求が認め
られない（したがって、韓国法と同様の解決
となる）のに対し、スイス法のもとでは、明
文の規定はないものの、書面によらない保証
について保証人が任意に弁済した場合には、
不当利得の一般ルールに従い、返還請求が認
められると解釈される（したがって、日本法
と同様の解決となる）わけだが、これは立法
担当者の考え方が貫かれた結果であると考え
ている。つまり、日本の場合には、方式によ
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らない保証の場合には、最後まで無効である
と考えているのに対し、韓国の場合には、方
式によらない保証の場合であっても、保証人
から履行があった場合には、保証の意思があ
ったとして、有効だと考えるという保証契約
に関する考え方の違いによるものである、と
いう回答であった。これに加えて、これは単
なる思い付きであるという留保のもと、日本
法の場合には、情報提供の規定がなく、書面
性を強化しており、反対に韓国法の場合には、
情報提供の規定があるが書面性を緩やかに解
しているので、そのバランスのとり方がこう
した帰結につながっているのではないか、と
いう興味深い試論が提示された。なお、質問
中の「デメリット」については、実務的な内
容についてであり、現在のところ具体的な例
は持ち合わせていない、とのことであった。
また、余談ではあるが、韓国法におけるこう
した効果については、保証契約に関する書面
性の要件を実質的に無意味にしかねないので、
その限りにおいて、批判されるべきであると
考えるとのことであった。
　なお、繰り返しになるが、上記の質疑応答
の内容については、あくまで西原の理解する
ところのメモに基づく「書き起こし」なので
あって、当事者の応答内容を誤解している可
能性は排除できない。この点についてはご留
意いただきたい。しかしながら、上記のやり
取りを見ても、今回のシンポジウムが日本法・
韓国法間の保証制度に関する実質的な意見交
換の場として作用していたことが理解される
ことと思う。
Ⅳ．まとめにかえて
　今回の共同シンポジウムを通じ、日韓・韓
日両国においては、保証人保護という同じ目
的を持っているが、そのアプローチは全く違
うことが明らかになった。このことに加え、
相互の比較対照が、自国の法制度の理解に資
するということも明らかにあった。この意味
で、今回の共同シンポジウムを契機として、
「日韓・韓日比較保証法」と呼ぶにふさわし
い学問上の１つの手法が生み出されたものと
考える。
　この意味で、今回の共同シンポジウムの開
催は非常に有意義であり、開催に尽力をいた
だいた全ての関係者に感謝の意を表したい。
中でも、これだけの難問に関して、長時間に
わたり両言語間の通訳を完全にこなしきった、
李采雨助教（帝京大学）に、この場を借りて
感謝申し上げることとして、本稿執筆の筆を
置くこととする。
